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1問題の所在
第171回通常国会で成立した2009年改正の独占禁止法では、排除型私的
独占および優越的地位の濫用などの一定の不公正な取引方法を新たに課徴
金の対象とするほか、いくつかの重要な改正点があった。そのうち、官房
長官による趣旨説明・提案理由説明（1）に取り上げるほどのものではないと
いう軽めの位置付けがなされた改正点として、改正項目の一っとなって法
律案要綱には記載のある「第十公正取引委員会に対する意見請求に係る
規定の整備」が公正取引委員会の機能の在り方に微妙な違和感をもたらす
ものと見えた。その内容は、改正前が「第25条の規定による損害賠償に
関する訴が提起されたときは、裁判所は、遅滞なく、公正取引委員会に対
し、同条に規定する違反行為に因つて生じた損害の額について、意見を求
（1）河村建夫内閣官房長官による趣旨説明（2009年4月9日衆議院本会議）ほか。
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めなければならない」（旧84条1項（2））として、25条に基づく無過失損害賠
償請求訴訟において、裁判所（東京高裁）が損害額について公取委への求
意見が義務付けられていたのに対して、改正後は「第25条の規定による
損害賠償に関する訴えが提起されたときは、裁判所は、公正取引委員会に
対し、同条に規定する違反行為によつて生じた損害の額について、意見を
求めることができる」（新84条1項）として、求意見が裁判所の任意によ
ることになった。
24条に基づく差止請求訴訟の場合は、83条の3で、裁判所は訴の提起
がされたとき、公正取引委員会に通知し（1項）、裁判所は公正取引委員
会に意見を求めることができ（2項）、そして、公正取引委員会も裁判所
に意見を述べることができること（3項）になっている。
25条に基づく無過失損害賠償請求訴訟においては、改正後は、裁判所か
らの求意見は制度的に可能だが、公正取引委員会からの意見提出は、24条
に基づく差止請求訴訟とは異なり、あり得ないこととなった。このような
改正は、従前から考えられてきた公正取引委員会の位置付けからすると、
不可解な在り方である。
というのは、独占禁止法の運用について、公正取引委員会は、専門行政
機関として、第一次的かつ中心的に責任をもつものとして位置付けられて
いる。もちろん、独占禁止法も実定法である以上、公正取引委員会の行政
処分として現れた法運用が、司法審査の対象となることは、法治国家とし
て当然である。しかしながら、専門行政機関としての信頼性を根拠とし
て、公正取引委員会には、通常の行政庁より、裁判所に対しても、実質的
証拠法則（80条）などの特例となる法的機能が独占禁止法により与えられ
てきた。そして、本稿で主題とすることであるが、独占禁止法の運用につ
いて、公正取引委員会は、準司法機関として、裁判所に対置するのではな
（2）法律名の記載のない条番号は、独占禁止法の条番号。また、新○条とある場合は、
2009年改正で異動のあった条番号。旧O条とある場合は、改正前の条番号。以下同じ。
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く、裁判所と協力・協働する地位にある。公正取引委員会自身の行政処分
が司法審査を受ける場面にあっても、事件の解明については、実質的証拠
法則により、事実認定にっいては専ら公正取引委員会で引き受け、裁判所
の負担を軽減するほか、自らが訴訟当事者とはならないが、自らの行政処
分に関係する独占禁止法に係る訴訟（25条に基づく無過失損害賠償請求
訴訟）において、当該事件に係る自らの審査活動から得られた知見をもっ
て、違反行為と損害の因果関係および損害額の算定方法と算定額にっいて
裁判所に協力・協働する、いわば法廷の友（amicuscuriae：法廷助言者と
もいう）としての役割が期待されていた。法廷助言者としての公正取引委
員会の意見に裁判所が拘束されるわけではない（3）が、採用するか否かにか
かわらず、訴訟当事者による弁論主義をとる民事訴訟において訴外の公正
取引委員会の意見を資料としうることは、意義のあるものであったといえ
る。
2009年改正後の独占禁止法において、24条に基づく差止請求訴訟のよ
うに、自らが事件審査していない事案について、意見を述べることができ
る法廷助言者としての地位を公正取引委員会に与えていることには変更な
いものとしておいて、25条に基づく無過失損害賠償請求訴訟のように、
自らが審査した事件については、意見を述べる制度も残さず、法廷助言者
としての地位を縮小してしまったことは、論理的にも不可解であり、いか
にも不均衡な結果となってしまったのではないかという印象は否めない。
かかる制度について、公正取引委員会の側からみて、ややもすると、自
己の政策なり法運用の考え方が反映する機会がある手続になっていればよ
く、公正取引委員会の専門的知見を提供することをもって、他の機関を支
援しようとする発想を忘れがちである。公正取引委員会の発想が防衛的で
あり、謙抑的であって、積極性に欠けるものになっているという印象を与
えかねない。もし、公正取引委員会の側に、自らの権能を外部で積極的に
（3）東京灯油事件・最判昭62・7・2民集41巻5号785頁。
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役立てたいという意識があれば、このような退嬰的改正はなされなかった
であろう。
上述の事柄から、公正取引委員会の位置付けを変質させる要素が顕在化
してきたことに問題意識をもち、本稿では、独占禁止法において公正取引
委員会という専門行政機関に期待された本来の機能を検証してみたい。た
だし、筆者は、変質させる要素が、公正取引委員会の行政処分を審決から
命令（排除措置命令・課徴金納付命令。以下「排除措置命令等」という）
に変更した2005年改正から顕在化してきたと考えているので、公正取引
委員会の本来の機能といった場合、同改正以前の独占禁止法が定めていた
ことを基準として考えている。
なお、公正取引委員会が裁判所に協力・協働する地位にあるとの趣旨
は、当然のことながら、両機関はそれぞれにかっ相互に独立であって、
あくまでも公正取引委員会の働きが裁判所を一方的に支援し、裁判所の
負担を減らす効果を有することをいい、公正取引委員会と裁判所が相互に
協力・協働することを意味するのではないことを念のため付言しておきた
いo
2準司法機関の意義
国家権力の機構は、立法府（国会）・行政府（内閣）・司法府（裁判所）
の三権分立のチェック・アンド・バランスにより、国民に不当な干渉を加
えないように工夫されている。我が国では、議院内閣制をとるから、立法
府と行政府の結び付き（与党によって組織される内閣）に対して、司法府
は身分を保障された個々の裁判官の良心と法に委ねる独立の存在とすると
ころに特徴がある（憲法76条3項）。したがって、立法府・行政府から独
立した存在であることを司法機関の第一の特徴とすれば、裁判所以外に
も、かかる独立した国家機関があれば、それを準司法機関と呼ぶ必要条件
となる。行政府に属する国家機関のうち、職務の執行について、内閣から
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独立した権限を与えられた行政機関を準司法機関と呼ぶことがある。ただ
し、独立性は必要条件であって、十分条件ではないから、独立性が備わっ
ただけで、準司法機関ということはできず、その職務の在り方が司法機関
と類似することで準司法機関と呼ぶことができるようになるものである。
とはいえ、その職務の内容が裁判所と同様でなければならないことを直
ちに意味しない。すなわち、職務の内容が対立当事者間の争訟を中立的に
裁定しようとするような、裁判所の職務（司法権：具体的な争訟にっい
て、法を適用し、宣言することにより、これを裁定する国家作用）と類似・
同質のものでなくとも、次の場合には、準司法機関と呼ぶことができる。
その場合とは、当該行政機関の行政手続が、糾問手続であることに代わっ
て、裁判所が行う訴訟手続である公開の対審手続（憲法82条）と同様の
弾劾手続の構造を採ることによって、準司法機関と呼ぶに相応しいものに
なる。
公正取引委員会は内閣総理大臣の所轄に属し（27条2項）、職権行使の
独立性を有する合議制の専門行政機関（28条）であり、その主要な任務
である独占禁止法違反行為に対する排除措置命令等といった行政処分は、
同委員会が能動的に違反被疑事実を発見し、審査し、違反事業者に下命す
る行政行為であって、国民の間で生じた紛争にっいて対立当事者間の争訟
となった事案を裁定・解決しようとする事柄のものではない。職務権限の
執行について独立していることで、準司法機関のための必要条件を充たす
が、その職務は争訟の裁定ではなく、むしろその行政手続が審判手続とい
う弾劾手続の構造を採用していることから、公正取引委員会は準司法機関
と呼んで相応しいものになっている。
なお、準司法機関として紛争・争訟を受動的に裁定する国の合議制専門
行政機関（独立行政委員会）には公害等調整委員会や中央労働委員会など
があるが、能動的で国民に直接に下命する職務権限を行使する準司法機関
276白鴎大学法科大学院紀要第3号（2009年11月）
は、現在では、公正取引委員会のみである（4）。
このように、公正取引委員会の準司法機関としての説明は、職務権限の
実体が司法機関類似とするよりも、職務権限の執行手続が司法手続類似と
されるのが通例である。しかし、なおそのほかに準司法機関とする実体的
根拠があるのではないかというのが、本稿で提起したい事柄である。
「司法は具体的な争訟について、事実を認定し、それに法を解釈・適用
する作用だといっても、18世紀から19世紀の時代にヨーロッパ大陸諸国
で一般的に説かれていたような、法律の単純かっ機械的な適用作用に意味
に解すべきでない。裁判には法創造ないし法形成の機能を一定の範囲内で
積極的に営むことが期待されているのである。その意味で、司法は一定の
立法的な作用を含む」（5）と指摘されるように、立法府が定立した法規範は
条文表現として通有性と抽象性を伴うことは避けられず、個別具体的な争
訟への適用に当たって、裁判所が解釈を加え、その集積により判例法が形
成されていく。
したがって、立法府や行政府と区別された独立の国家機関である裁判
（4）国に置かれる独立行政委員会には、紛争・争訟を裁定する機能をもつもののほか
に、国家公安委員会や公安審査委員会などがあるが、関係官庁の管理や調査・処分の
審査が職務となるもので、自らのイニシャティブで調査活動を開始し、国民に直接下
命する本来的行政活動を行うものは公正取引委員会のみであるので、特に公正取引委
員会に対してだけその存在を憲法65条「行政権は、内閣に属する」に反するとして疑
義を提起する向きもあったが、違反事件の処理に当たって、その判断に政治的中立性
と高度な専門性を要し、そのために合議制がとられていることから、独立性の保障は
合理的な根拠があり、委員長・委員の任命や行政機関としての規模・資源になどにっ
いて人事・予算面からの内閣によるコントロールは可能であるから、内閣が行政権の
行使にっいて国会に対して連帯責任を負う憲法66条3項の規定に反することにもなら
ないとされる（例えば、1975年6月27日参議院本会議における青木一男議員の質問
と吉国一郎内閣法制局長官の答弁）。
なお、後述するように、独占禁止法は、単純に独立性の強い機関を作ろうとするも
のではなく、チェック・アンド・バランスを考えた工夫を内蔵している。すなわち、
公正取引委員会を内閣からある程度独立した地位にあることとした結果、国民の代表
機関たる国会との関係は、通常の行政機関に比し、より直接性を帯びることとなり、
国会の間接的な監督の手段として、内閣総理大臣による委員長・委員の任命に国会の
同意を要すること（29条2項）があるほか、公正取引委員会に国会に対する年次報告
提出義務（44条1項）および意見提出権（同条2項）が定められている。
（5）芦部信喜著『憲法（第4版）』（岩波書店、2007年）321頁。
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所（6）によって具体的な争訟を通じて法の客観的意味を探る過程を経て判例
法を定立していくことが司法の重要な機能であると措定すれば、裁判所以
外でかかる判例法の継続的策定を任務とされた行政機関を準司法機関と呼
んでも不思議ではないことになる。独占禁止法の実体規定の条文表現も抽
象性の高いものであることは否めず、これらを複雑多岐にわたる現実の経
済現象に適用する経験を会得しながら、具体的な現実の事件に対する判断
を通じて判例法のように具体的な法規範を作り上げることを公正取引委員
会に期待することはありうる。原始独占禁止法の立法担当者は、「本法の
運用にあたる機関は、公正取引委員会と裁判所であるが、我々は、この二
つの機関がその具体的な活動を通じて、本法の抽象的にして一般的な規定
に健やかな血肉を与え、高い見識に裏打ちされた立派な公権的解釈を示さ
れ、正しい判例法をうち建てて、本法制定の趣旨を見事に実現されんこと
を希望してやまない」（7）と記した。本稿で既に述べている公正取引委員会
が裁判所に協力・協働するとの意味も、裁判所による独占禁止法の判例法
を形成する分野においてとの趣旨である。
公正取引委員会を準司法機関であるとする根拠の本体は独占禁止法の
“判例法”（8）形成（法創造機能（9））にあるとするのが、本稿における筆者の
（6）「議会や内閣は、国民の政治的統合をはかりつつ国民の意思実現のため能動的・積極
的に活動することを期待される（かかる意味で両部門はしばしば「政治部門」と呼ば
れる）のに対して、裁判所は、そこに持ち込まれる紛争を契機に、法の客観的意味を
探り、それを適用することによってその紛争を解決し、もって法秩序・原理の維持・
貫徹をはかることを期待されている受動的な機関であって、その意味で非「政治的」
的・非「権力的」機関と称しうる性格をもっている（「政治的部門」に対して「法原
理部門」と呼ぶにふさわしい）。」佐藤幸治著『憲法（第3版）』（青林書院、1995年）
291頁。
（7）石井良三著『独占禁止法』（海口書店、1947年）319頁。
（8）公正取引委員会は、準司法機関といっても、裁判所ではない。法解釈の最終権限は
裁判所の専権事項であるので、裁判所が形成する判例法とは区別して、公正取引委員
会が行う判断の集積は‘‘判例法”と引用符をつけた用語を使用する。また、判例法と
いう場合、その法源性について上級裁判所の判例よる拘束力などの議論がありうる
が、本稿では、独占禁止法の運用について将来への参考指針となる解釈・適用事例を
摘示することといった意味合いで用いている。
（9）平林英勝「公正取引委員会の審判廃止がもたらすもの」筑波ロー・ジャーナル4号
（2008年9月）47頁。平林教授は、公正取引委員会のルール形成機能として、審決
例の蓄積のほかに、不公正な取引方法の指定権限（2条9項）やガイドラインの作成
をあげ、裁判所も公正取引委員会のガイドラインをしばしば参照するし、高く評価し
た判決もあると指摘する（同47・48頁）。
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主張であり（10）、そのために、公開・対審の原則を指導原理とする裁判手続
（憲法82条）と類似する審判手続および公正取引委員会の合議制・独立性
によって裏書きされることが必須である。その3点（①‘‘判例法”形成、
②審判手続、③公正取引委員会の合議制・独立性）のいずれかが喪失した
場合は、他の支えも不要となるもので、公正取引委員会が準司法機関であ
るとの鼎を支える3本の脚はいずれが殿損しても倒れることになる。
また、先に公正取引委員会が判断を示す事案は、紛争・争訟ではなく、
同委員会が独占禁止法に違反するとの疑いをもって審査したものにっい
て、違反という心証が得られた場合に、排除措置命令等を行うものである
と述べたが、全く紛争・争訟を裁定するものではないかとなると、独占禁
止法が適用対象とする事案は、市場における競争をめぐる私人間の事業活
動の相対的利害に関係するものであるから、私人間での紛争・争訟を裁定
する要素もあり、単純に行政事件と割り切ることができるものを取り扱っ
ているのではない。濃淡はあっても、事案の中に事業者・需要者・消費者
の間の利害関係の対立、すなわち、紛争的な色彩を帯びることは通常のこ
ととなる。そのような意識について、若干長くなるが、原始独占禁止法の
立法担当者の説明文を引用すると次のとおりである。
「独占禁止法は、事業者が私的独占若しくは不当な取引制限を行うこと
を禁じ、且っ独占若しくは取引制限を生ずる虞のある或る種の共同行為と
不公正な競争方法の採用を禁止し、且つ不当な事業能力の較差の発生を防
止するとともに、株式又は社債の保有、役員の兼任、合併、営業の譲受等
に一定の制限を加えて事業支配力の過度の集中を予防しようとするもの
（10）米国で反トラスト法の活性化のために1914年に制定された連邦取引委員会法“The
FederalTradeCommissionAct”で創設された連邦取引委員会（FrC）の機能も、ま
ず第一は、同法5条（a）（1）〔15U．S，C．§45（a）（1）〕に規定する不公正な競争
方法‘‘un鋤rmethodsofcompe甜on”という立法者によって選ばれた弾性のある条文
表現の意味をケース・ロー（caselaw）によって具体化し明示していくことであった
（SusanWiagner，TheFe（1eralTradeCommission（1971），p．17，p．49，50）。ただし、その
後、裁判所によってシャーマン法やクレイトン法で違法とされる範囲に限定されると
いう事情があった。
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である。換言すれば、事業者の事業活動が、「公共の利益に反して一定の
取引分野における競争を実質的に制限する」場合、又はかかる制限を生ず
るに至る危険性がある場合には、国民経済における自由競争機構を硬直さ
せ、これを破壊するものとして、これを違法とし、これを禁圧しようとす
るものであって、而もかかる違法宣言なり、禁圧措置なりは、専ら国民経
済全般の健全な発達を促進することを目的としてなされるものであるか
ら、本法は、損害賠償に関する規定を除けば、多分に公法的な性質を有す
るものと云わなければならない。併しながら一面、本法の対象をなすもの
は、あくまでも私人の経済活動であり、経済面における私人相互間の法律
関係をその規整の対象とするものであるから、この面においては私法的な
要素の濃いものがあることもまた、これを否定することができない。従っ
て、本法の適用を受ける事件は、本来、行政事件に属するものであるが、
民事の領域に接着し、これと不可分の浸透関係にあるものであって、いわ
ば、民事的行政事件ともいうべき性質のものであるから、本法の運用機関
としては、事件の直接処理には行政機関をしてこれに当らせ、裁判所を第
二次的な処理機関として行政官庁の処分に対して監査的な機能を発揮させ
ることが適当である。ただ事件の民事事件的性質からいっても、当該行政
機関には裁判所的性格を有せしめ、司法事務に準じて、準争訟手続に従
ひ、事件を処理させることが妥当であるといわねばならない。」（11）
3準司法機関としての公正取引委員会
我が国の第二次世界大戦の敗戦後、1947年に制定された独占禁止法は、
占領下で米国の強力な指導を受けて成立したものであり、独占禁止法が戦
後の疲弊した日本経済の中で直ちに歓迎される事情もなく、現在と異な
り、独占禁止法を支える社会的土壌があったわけでもない。したがって、
そのままでは独占禁止法は目立っこともなく、無視されて、埋没してしま
（11）石井・前掲注（7）319頁～321頁。
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う危険もあったわけであるから、当時の司法省（裁判所機構を含む）のよ
うな日本の旧来の行政機関・司法機関に委ねず、公正取引委員会を専門行
政機関として創設し、独占禁止法の運用を恒常的に牽引する機関車として
の機能を求めて、推進する権能が付与された。
しかしながら、独占禁止法の立法担当者は、やみくもに独立性を有する
行政機関に強力な権能を付与することを考えていたわけではなく、憲法に
おける三権分立と同様に、独占禁止法の中で、補完的にチェック・アン
ド・バランスをとる制度を公正取引委員会の内部に組み込む工夫をするこ
とも考えた（12）。例えば、①公正取引委員会は、行政組織上、内閣総理大臣
の所轄に属する（27条2項）が、その職務の執行にっいては、内閣総理
大臣の指揮監督を受けるものではなく、公正取引委員会の委員長および委
員は、独立してその職権を行う（28条）ことに対して、その判断過程に
おいて他の行政機関等が公正取引委員会の事件処理等にっいて意見を述べ
る機会を保障すべく、「関係のある公務所又は公共的な団体は、公益上必
要があると認めるときは、公正取引委員会の承諾を得て、当事者として審
判手続に参加することができる」（現70条の4、旧60条）および「関係の
ある公務所又は公共的な団体は、公共の利益を保護するため、公正取引委
員会に対して意見を述べることができる」（現70条の5、旧61条）との連
続した2条を置いているのも、その表れの一つである。
また、独占禁止法の実体規定違反事件の刑事告発を公正取引委員会によ
る専属告発とし（96条）、検察庁が不起訴とした場合には、検事総長が法
務大臣を経由して内閣総理大臣に報告しなければならない（73条2項）
として事実上の起訴強制に近い制度になっていることに対しては、公正取
引委員会の職員に検察官を加えなければならない（現35条10項・11項、
旧35条3項・4項）として、告発前に公正取引委員会内部で検察官を含
（12）制定時の経緯にっいては、泉水文雄・西村暢史「原始独占禁止法の制定過程と現行
法への示唆一公取委の組織、司法制度、損害賠償、刑事制度一」競争政策研究セン
ター共同研究報告書（2008年）に詳細な分析がなされている。
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めて十分な検討がなされるようにすること（13）でバランスをとっていた。
このように独占禁止法の各条項はバランスをとるべく連動して設けられ
ているので、その改正を考えるときは、他の条項との関係に留意しなが
ら、当該条項の含意を十分に吟味して当たる必要がある。
公正取引委員会を独占禁止法の‘‘判例法”形成のための準司法機関とし
て位置付けることについて、かかる効果が一般に感知されるためには、権
力的根拠を超えるプラス・アルファの権威的根拠が必要である。司法権の
イメージは、立法権や行政権と区別される独自の要素がある。それは、「公
平な第三者（裁判官）が、関係当事者の立証と推論に基づく弁論と主張と
に依拠して決定するという、純理性のとくに強く求められる特殊な参加と
決定過程であるところにあると解される」（14）。
とすれば、独占禁止法が設けたプラス・アルファの仕掛けとは、違反事
業者が応諾しなかった事件にっいては、審査官と被審人の対審構造とし、
委員長・委員または審判官（56条）ができる限り「公平な第三者」として
立ち現われるように工夫することである。公正取引委員会の審判にっいて
は、公正取引委員会が審査を開始した事件について審理するものであるの
で、審判の主宰者が「公平な第三者」でありうるかという指摘がなされや
すいが、2005年改正前の行政処分の事前手続としての審判手続であれば、
行政手続に公開・対審の構造をとったことを積極的に評価すべきである。
逆に、審判手続を不可とした場合には、国民・事業者が裁判所よりは近付
きやすい行政機関を独占禁止法運用の中心的かっ第一次的機関としたこと
のより大きなメリットが失われる。
次に、「関係当事者の立証と推論に基づく弁論と主張とに依拠して決定
するという、純理性のとくに強く求められる特殊な参加と決定過程であ
（13）検察官たる職員の掌る職務は、現行法では独占禁止法「の規定に違反する事件に関
するものに限る」（現35条11項）としているが、制定時には独占禁止法「の規定に違
反する犯罪に関するものに限る」（旧35条4項）と規定されていた。
（14）佐藤・前掲注（6）295頁。
282白鴎大学法科大学院紀要第3号（2009年11月）
る」ことについては、審判手続が相当する。
2005年改正前には、公正取引委員会の審判手続を経た行政処分を審決
と呼称することも、‘‘判例法”形成のために、裁判所の判決と相似する権
威的根拠を感知するプラス・アルファの工夫である。権威的根拠とは、居
丈高な物言いをすることではなく、尊重される実体を伴う必要があり、そ
れは独立の判断者である専門家（委員長・委員を法律または経済に学識経
験があって、内閣総理大臣が国会の同意を得て任命する者・29条2項）
および審判手続を経たことで補完されている。2005年改正で、審判手続
を行政処分の事前手続から事後審査手続に変更して（15）、審決を行政処分の
不服審査の裁決という局面に限定し、公正取引委員会の行政処分の総体は
排除措置命令等として、通常の行政機関の行政処分と同等のものに位置付
けたことは、‘‘判例法”形成のための権威的根拠に気付かずに、準司法機
（15）筆者の考えでは、審判手続は行政処分のための事前手続であることが適当というも
のであるが、この点については、拙稿「審判手続の見直し」（日本経済法学会年報26
号『独占禁止法改正』（有斐閣・2005年）101頁以下）で論じたので、本稿では省略
する。
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関としての公正取引委員会の機能を減退させる起点となった（16）。
ここでいつ ‘‘判例法”形成とは、一方的な有権解釈の表明をいうのでは
なく、法解釈と事実認定について争点化した論点に対して客観的に応答す
るルールの表明である。
そのためには、争点を明確にし、主張し合う対審・公開の弾劾手続の構
造をとる審判手続によることが必要である。審判手続を経て発出される公
正取引委員会の審決は、文書によってこれを行い、審決書には、認定した
事実およびこれに対する法令の適用を記載し（70条の2第1項）、場合に
よっては少数意見を付記することができる（同条2項）。公正取引委員会
の段階において議論を尽くさせる趣旨であることがみてとれる。議論を尽
（16）審決の権威的根拠について、実体的に日本では気づきにくい点として参考になる論
述に、本来的な行政委員会が公正取引委員会だけしか日本には残されていないことに
ついて、「それならば、なぜ、わが国において行政委員会は廃止されたり、変容して
いくのか、すなわち、その存立を維持できない理由は何かということが問題とならな
ければならない。まず第一に、行政委員会の決定と公定力との関係が問題となる。す
なわち、アメリカ合衆国においては、（イ）一般の行政上の決定については公定力は
認められていないが、行政委員会が準司法的手続を経て行なった行為には公定力が認
められており、また、（ロ）行政委員会の決定に公定力を認める前提として、裁判判
決手続に準ずる適正手続が要求され、（ハ）かかる適正手続に従って行なわれた行政
委員会の処分には実質的証拠の理論が適用されるという実益がある。これに対し、わ
が国の場合は、（イ）大陸行政法制度に依拠し、行政庁の処分には当然に公定力が認
められており、（ロ）行政処分に公定力が認められていることから、行政の迅速化を
期すことができるので、さらにアメリカ合衆国のような適正手続をとる必要がないと
一般的にいわれている、（ハ）かかる行政法制度を有している国家においては、行政
委員会ないし非司法的手続なるものは必要性が薄らぐことになる」（日本法律家協会
編『準司法的行政機関の研究』（有斐閣、1975年）〔田中館照橘執筆〕60頁）との指
摘がある。同書は、続いて、「わが国の大陸行政法の考えに依拠する通説の立場から
すれば、行政行為の違法性の判断の優先権を行政機関に認め、行政行為が違法であっ
ても、権限ある機関により取り消されるまでは、その行政行為は一応適法の推定をう
け、相手方、第三者、国家機関もその効力を否定できないという行政行為の公定力が
認められてきた。しかし、行政行為に公定力が認められているということは、当然に
は行政手続＝適正手続を必要としないということを意味するものではない。むしろ、
国民の権利・利益の擁護という立場から、わが国の行政機関による行政処分について
も、行政手続＝適正手続が要求されてはじめて公定力が認められるという構成に転換
すべきときに来ていると考えるべきではないかと思われる」（同60・61頁）と主張す
る。同様の趣旨にて、行政処分の執行力の関して、2005年改正後の排除措置命令は原則
として執行を停止されない（54条1項）が、同改正後の審判に代わる簡略化された意
見申述手続による排除措置命令について、審判請求がなされた場合に、その執行を停
止すべきであると主張するものに、古城誠「独禁法違反調査と排除措置命令手続」日
本経済法学会年報26号『独占禁止法改正』（有斐閣、2005年）87頁以下。
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くしてもなお少数意見が付記されるような審決は稀にしかありえない（17）
が、それでも少数意見が付記されるような、それだけ難しい事案の審決が
争われた場合には、審決取消訴訟において裁判所にできるだけ参考となる
考え方を提示することで、裁判所の判断過程を効率化するという積極的意
義を見出すことが可能である。
2005年改正前の審決には、審判手続を経た審判審決のほかに、審判手
続を経ずに公正取引委員会の勧告に違反事業者側が応諾したものと同趣旨
の審決が出される勧告審決（旧48条4項）と、審判手続の途中で被審人
側が審判開始決定書記載の事実と法令の適用を認めて提出する具体的措置
と同趣旨の審決が出される同意審決（旧53条の3）とがあり、審判手続
によらない審決が過半を占め、審判審決は件数としては限られていた。し
かし、法制上は、審判審決が基本であり、勧告審決・同意審決は違反事業
者側の応諾・同意があることをもって、審判手続を省略したもので、それ
ゆえ、その後に裁判所において審決取消訴訟が行われることも本来想定し
ないものである。したがって、裁判所に取消訴訟を提起されるものは審判
審決であり、そこに公開・対審の審判手続を経た公正取引委員会の判断が
示されていることが重要であった。すなわち、裁判所からみて、第一審相
当の判断が示されているということで、東京局等裁判所での専属管轄にっ
なげることができた。
この点は、2005年改正後も、審決は裁決という法的性質に変わったが、
裁判所は審判手続を経た審決を通じて排除措置命令等を審理することで、
裁判所と公正取引委員会の関係はかろうじて大きな変化なく維持されてき
た。
（17）少数意見を付記した審決は、東武鉄道事件・審判審決昭37・4・12（審決集11巻
1頁）と協業組合カンセイ課徴金事件・審判審決平10・3・11（審決集44巻188頁）
の2件のみである。
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4公正取引委員会と裁判所
独占禁止法は、同法の運用を政治的中立性の必要から独立機関である準
司法機関（公正取引委員会）と司法機関（裁判所）に委ねた（18）。さらに、
専門性を有する公正取引委員会を第一次的運用機関として、同法運用の中
心に位置付け、裁判所を公正取引委員会が行う行政処分を監査する第二次
的運用機関とした（19）。
裁判所を公正取引委員会を監査する機関として位置付けたからといっ
て、裁判所が公正取引委員会を監督し、これに対峙する側面もありうるに
しても、両者の関係をそれのみと捉えることは適当ではなく、むしろ、そ
れぞれの特徴と機能を生かして、両者は協力・協働する関係にあると捉え
た方が適切である（20）。
協力・協働する側面は、①行政処分の分野での公正取引委員会による事
実審機能の専担、②民事訴訟の分野における法廷助言者ともいうべき公正
取引委員会、そして③刑事訴訟の分野における裁判所からの追加措置の3
点が指摘できる。
（1）公正取引委員会による事実審機能の専担
公正取引委員会は、その専門性を生かして、同委員会が審査し処分する
独占禁止法違反事件について、その事実認定作業を専ら分担する。
実質的証拠法則が妥当し、審決取消訴訟にっいては、公正取引委員会の
認定した事実は、これを立証する実質的な証拠があるときには、裁判所
を拘束する（80条1項）。ただし、実質的な証拠の有無は、裁判所が判断
（18）石井・前掲注（7）319頁。
（19）石井・前掲注（7）320頁。
（20）「本法運用の中心機関は、公正取引委員会一準裁判所的性格を持っ合議体の独立行
政官庁である。一であって、裁判所は、この委員会の積極的にして能動的な活動を受
けて、静的な立場から、専ら委員会の処分の合法性を判断し、具体的な事件を通じて
本法が正当に適用せられたかどうかを批判し、不当な処分においては、これを是認す
る役割を有するものであって、憲法及び裁判所法の関係においては、公正取引委員会
は、裁判所の前審として事件の審判をなすものに外ならない。我々は、両者がそれぞ
れの性格に応じて特有の機能を発揮し、本法の実効性を十二分に確保せられんことを
希望してやまない。」前掲注（7）石井325頁。
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する（同条2項）。裁判所（東京高裁）段階での新証拠の申出には制限が，
あり（81条1項・2項）、当該証拠を取り調べる必要があると認めるとき
は、裁判所は、公正取引委員会に対し、当該事件を差し戻し、取り調べさ
せなければならない（同条3項）。
公正取引委員会による事実審機能の専担は、裁判所の権能を制限するも
のと捉えるべきではなく、裁判所の負担を軽減するものと思料すべきであ
る。事実認定を専門機関である公正取引委員会に集中させる理由は、独占
禁止法違反事件の処理に効率性と迅速性を求めることに由来する。
しかし、事実認定を単純に公正取引委員会の専担とすることは、国民が
裁判所において裁判を受ける権利（憲法32条）に抵触するおそれもあるの
で、バランサーとして、裁判の対審と公開（憲法82条1項）に匹敵する
審判手続（58条1項、59条1項、61条1項）を経たものであることを必
須の条件とし、審判手続において、審査官または被審人から申出のあった
証拠を採用しないときは、その理由を公正取引委員会または審判官は示さ
なければならず（60条）、事実認定は審判手続において取り調べた証拠に
よってなされなければならず（68条）、審決取消訴訟の提起があったとき
は、当該事件の記録（事件関係人、参考人または鑑定人の審尋調書および
審判調書その他裁判上証拠となるべき一切のものを含む）が公正取引委員
会から裁判所に引き継がれる（79条）。加えて、判例上、「実質的な証拠
とは、審決認定事実の合理的基礎たり得る証拠の意味である。すなわち、
その証拠に基き、理性ある人が合理的に考えてその事実認定の到達し得る
ところのものであれば、その証拠は実質的な証拠というべきである」（21）と
して、証拠があれば公正取引委員会の事実認定が無限定に是認されるもの
ではなく、さらに、法令の適用および解釈の問題については裁判所の専権
事項であって拘束されるものではないから、例えば、公正競争阻害性の判
断に要する取引の場の範囲や販売シェアなどの見方は法律解釈の問題であ
（21）日本出版協会事件・東京高判昭28・8・29高民6巻11号667頁。
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るので、かかる解釈問題について裁判所は、その判断が公正取引委員会と
異なったとき、当該部分にっいて実質的な証拠を欠くことを示すことが可
能である（22）。それゆえ、実質的証拠法則により司法審査が制限される範囲
は限定的であり、公正取引委員会の処分に対する裁判所の優越性はなお維
持されるから、憲法上の懸念は払拭される。
公正取引委員会と裁判所の協力・協働といった場合、もとより、公正取
引委員会と裁判所のそれぞれの判断が融合するようなことを意味するので
はいささかもなく、適切な役割分担により、事件処理の効率化・迅速化を
図り、それぞれの合理的判断に導くための制度的工夫を意味する。
公正取引委員会が事実審機能を専担することを裁判所への協力・協働と
みた場合、これを支える実質的証拠法則は審判手続の存在によって更にバ
ランスをとって支えられているものであるから、審判手続を廃止したと
き、実質的証拠法則も維持できず、公正取引委員会は事実審機能を喪失す
ることになる。それは裁判所の負担が増大することを意味する。すなわ
ち、審決取消訴訟の第一審は地方裁判所に係属し、「裁判所は、審決の事
実認定にっいては、独自の立場で新たに認定をやり直すのではなく、審判
で取り調べられた証拠から当該事実を認定することが合理的であるかどう
かのみを審査する」（23）といった効率的メリットも喪失することになる。
（2）民事訴訟における公正取引委員会による支援（法廷助言者）
2009年改正前には、独占禁止法に公正取引委員会が係わる制度が2つ
あった。本稿の前記「1問題の所在」で指摘したところであり、そのう
ち、25条に基づく無過失損害賠償請求訴訟に係わる裁判所による公正取
引委員会への損害額に関する義務的な求意見制度（旧84条1項）は、同
改正で、裁判所が任意に意見を求めることができる制度（新84条1項）
に改められたるその改正理由は、立法担当者の説明（24）によれば、「平成8
（22）東洋精米機事件・東京高判昭59・2・17行集35巻2号144頁。
（23）第一次育児用粉ミルク（和光堂）事件・最判昭50・7・10民集29巻6号888頁。
（24）山田昭典「独占禁止法の平成21年改正の概要等にっいて」公正取引706号（2009年）
5・6頁。
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年の民事訴訟法改正において、『損害が生じたことが認められる場合にお
いて、損害の性質上、その額の立証が極めて困難と認められるときは、裁
判所は、口頭弁論の全趣旨及び証拠調べの結果に基づいて、相当な損害額
を認定することができる』旨の規定が新設され、これにより損害額の証明
の程度が軽減されることになり、実際にも同条によって損害額の認定が行
われている。また、公正取引委員会の意見は、制度の趣旨に照らせば裁判
所はこれを尊重することが期待されると言えるものの、裁判所を法的に拘
束するものではなく、裁判官の自由心証による判断の対象となる資料の一
部になるに過ぎないとするのが判例（東京灯油事件・前掲注（3））であ
る。さらに、これまでの25条訴訟においては、和解、取下げ等によって
終結し、損害額の認定が行われない事案も多く、上記の民事訴訟法の改正
の影響も踏まえると、公正取引委員会の意見が裁判所によって必ずしも積
極的に活用されているわけではない」として、裁判所が義務的に公正取引
委員会に対して意見を求めなければならないとする従来の制度から、裁判
所が必要に応じて意見を求めることができるとする、任意的な求意見制度
に改めることとしたものである。
要するに、公正取引委員会の側からみると、意見を裁判所に提出しても
用いられる機会は多くなく、コスト・パフォーマンス（費用対効果）が芳
しくないので、義務的な求意見制度の存置に合理的な必要性が感じられな
くなったのであろう。また、公正取引委員会で審査した違反事件の確定処
分の存在が前提となる（26条）損害賠償請求訴訟であるが、当該違反事
件の審査においても、違反行為の存否を調べたのであって、当該違反行為
によっていかなる被害者にどのような損害が生じたかまでを精査したわけ
ではないから、損害額に関する意見を作成するために加えて費用がかかる
ことになることも、コスト・パフォーマンスを悪化させる事情と感じられ
たことが推測される。さらに、違反行為の存在とそれに対する法適用と処
分にっいては、公正取引委員会は、確定した排除措置命令等で既に示して
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あって、損害賠償請求訴訟の如何によって揺らぐものではないので、公正
取引委員会自体の利害に絡むものでもないから、義務的な求意見制度がな
くなっても、公正取引委員会の法運用を損なうようなことはありえないと
考えたものと思われる。
この点では、民事訴訟に係わる2000年改正以降のもう一つの制度であ
る24条に基づいて私人（被害者）が事業者を被告として裁判所に提起す
る不公正な取引方法に対する差止請求訴訟が参考になる。同制度では、差
止請求訴訟が裁判所に係属した場合、裁判所から公正取引委員会は通知を
受けて（83条の3第1項）、当該事件に関する独占禁止法の適用その他必
要な事項について、裁判所が公正取引委員会に意見を求めることができる
（同条2項）とともに、公正取引委員会から、裁判所の許可を得て、意見
を述べることもできる（同条3項）。この裁判所と公正取引委員会との関
係の理由について、立法担当者の説明（25）によれば、①独占禁止法違反行
為は、被害者の私益を侵害するだけでなく、公正かっ自由な競争秩序とい
う公益を侵害するものであり、また、同法違反行為の差止めは結果的に公
益の実現にも資するものであることから、公益の実現を任務としている公
正取引委員会が、何らかの形で関与することが適当であると考えられるこ
と、②裁判所が被告の行為について独占禁止法に違反するかどうかを判断
するに際しては、当該行為の市場における競争に対する影響について判断
する必要があるが、その判断については、専門の行政機関である公正取引
委員会が最も経験を有していることから、裁判所が公正取引委員会の意見
を参酌することができるようにすることが、訴訟経済上も有益であると考
えられること、さらに、③各裁判所の間、裁判所と公正取引委員会との間
で、違法性の判断基準に齪齪が生じれば、独占禁止法の解釈・運用にっい
て混乱が生じ、事業者の事業活動を過度に委縮させるおそれがあることか
（25）東出浩一編著『独禁法違反と民事訴訟一差止請求・損害賠償制度一』（商事法務、
2001年）38・39頁。
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ら、かかる懸念を抑制することが挙げられている。
公正取引委員会の意見が民事訴訟における裁判所の法解釈および事実認
定に係る判断を拘束するわけではないから、その意見は裁判所にとって参
考資料とするものである。裁判所も公益の観点を加味して考えており、ま
た法適用については裁判所の判断が公正取引委員会に当然のことながら優
先するものでもある。とすれば、上記の説明理由のうち、最も重視すべき
は、②の「専門の行政機関である公正取引委員会が最も経験を有している
ことから、裁判所が公正取引委員会の意見を参酌することができるように
することが、訴訟経済上も有益である」という法廷助言者であることにな
る。
事件に対する独占禁止法の適用は、公正取引委員会だけで完結するもの
ではない。国の作用として考えた場合は、裁判所による法適用まで含めて
完結するものである。したがって、独占禁止法制を考える場合には、公正
取引委員会の都合だけで考えるのではなく、国全体の作用として如何にあ
るべきかを考える視点を失ってはならない。それゆえ、公正取引委員会の
側からみて、自らの法運用にフィード・バックするおそれのある場合、す
なわち、24条の差止請求訴訟で公正取引委員会とは係わりないところで
判断された場合、公正取引委員会の考え方が参照されないまま出された裁
判所の判断が、公正取引委員会のその後の法解釈に影響を与えることにな
るので、かかる場合には、公正取引委員会から裁判所に意見を述べる道筋
を設けておき、逆に、25条の無過失損害賠償請求訴訟は公正取引委員会の
確定処分を前提とするものであるので、裁判所の判断が公正取引委員会の
事件に関する法解釈に遡及することはありえないことから、今次の2009
年改正で、公正取引委員会から裁判所に意見を述べる機会を残さなかった
というものであれば、法廷助言者としての機能を看過し、公正取引委員会
の都合だけを考えたものとの批判を免れない。
25条の無過失損害賠償請求訴訟に係る従前の求意見制度は、公正取引委
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員会の確定処分に係る「違反行為に因つて生じた損害の額について」（84
条1項）意見を求めるものであった。したがって、意見を求める対象にな
るのは、損害額とその算定方法だけでなく、公正取引委員会が確定処分で
認定した違反行為と原告（被害者）が主張する損害との関連性ないし因果
関係も含むものである（26）。したがって、公正取引委員会が当該違反行為に
関する自らの審査実績から裁判所に助言する事項はありうるものであり、
公正取引委員会のイニシャティブで意見を述べる機会を残さなかったの
は、24条の差止請求訴訟で公正取引委員会から積極的に意見を述べる機
会が設けられていることに比し、妥当なこととはいえない。事案にっいて
自らが調査していない差止請求訴訟の場合よりも、実際に調査した損害賠
償請求訴訟の方が、公正取引委員会として、裁判所を支援できる度合いは
大きいと思料されるからである。かかる能動的な意見提出の機会を損害賠
償請求訴訟に残さなかったことは、公正取引委員会が裁判所に協力・協働
できる準司法機関としての資質を認識していないのではないかと危惧する
ものである。
なお、民事事件に係わるということでは、公正取引委員会の職員に弁護
士または弁護士の資格を有する者を加えなければならないという手当てが
法定されている（35条9項）。
（3）刑事訴訟における裁判所からの協力・協働
裁判所は、司法機関として持ちうる形成判決の権能をもって、公正取引
委員会の法執行に協力・協働することが可能である。実例があるわけでな
いが、法制厘として、公正取引委員会の専属告発による独占禁止法違反の
刑事事件について、裁判所は、①事業者団体に係るものである場合、刑の
言渡しと同時に、事業者団体の解散の宣告（95条の4）や、②犯人に属
する違反行為に供せられた特許または実施権を、刑の言渡しと同時に、取
り消されるべき旨の宣言（100条1項1号）や、一定期間の政府との契約
（26）前注東出73頁。
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の禁止の宣言（同条同項2号）を、それぞれ行うことができる。
5公正取引委員会の準司法機関としての行方
公正取引委員会は、独占禁止法の目的を達成することを任務とすべく設
けられた特別かつ専門の官庁である（27条1項）。その特別かっ専門の官
庁を、独占禁止法運用の中心機関として、かっ、独占禁止政策に関する包
括的機関として位置付けるために、行政・司法・立法の三分野にわたっ
て、通常の行政機関とは異なる性質の権限と機能を付与し、そのような権
限と機能を付与したことに対し、これを適正ならしめる補完措置も独占禁
止法の中にビルト・インされていることをこれまで述べてきた。また、公
正取引委員会の専門性に依拠した法廷助言者としての機能も述べてきた
が、助言者としての機能は、裁判所に対してだけでなく、立法府に対して
も（44条2項・国会への意見提出）、行政府内を含め、広く一般に唱導活
動としてありえよう（43条・独占禁止法の適正な運用を図るために必要
な事項の公表）。
しかし、近時、独占禁止法の強化改正が行われる過程の中で、公正取引
委員会の機能に関する緊張関係が弛緩し、違反事件を迅速的かつ効果的に
規制することに重心が移動するあまり、行政機関としての規制効率のみが
指向されるように見える。効率性の向上は必要なことであるが、その反面
で、手続的保障に裏付けられた‘‘判例法”形成という、裁判所の機能を分
担し、また裁判所に協力・協働する準司法機関として期待された機能（27）
が輪郭を失い、次第に視野から薄れていくように感じられる。精巧なバラ
ンスをとった法制度の上に成り立っている準司法機関の地位に、公正取引
委員会自身が耐えきれず、通常の行政機関に近付こうとしているような印
（27）裁判所の側からの期待として、「……の要件に該当するか否かの判断については、
我が国における独禁法の運用機関として競争政策について専門的な知見を有する上告
人〔公正取引委員会〕の専門的な裁量が認められるものというべきである」（郵便番
号自動読取機審決取消請求事件・最判平19・4・19審決集54巻657頁）との判示があ
る。
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象を受けるのである。
行政機関としての効率性だけをみるのであれば、合議制機関ではなく、
独任制機関の方が相応しいとされよう。しかし、独任制機関では、独占禁
止法の運用機関として求められる政治的中立性と政策的継続性の維持に応
えられないこととなる。それゆえに、合議制機関が適切であるとするなら
ば、かかる知的集積には通常の行政機関の域を超えて、司法機関の負担を
一部分担することをさせて、国家作用全体としての効率性の向上を図るこ
との方が合理的である。ただし、裁判所による判例法形成と同様に、“判
例法”形成を公正取引委員会に行わせる場合、その形成手続は、裁判所が
行う手続に準ずる手続に裏打ちされていなければ、公正取引委員会の判断
にそれなりの権威をもたせられないことになる。審決と審判手続は、公正
取引委員会を裁判所に協力・協働できる準司法機関として位置付けるため
の制度である。かかる我が国独占禁止法の精巧な工夫を無視して、他の
国・地域の独占禁止法担当部局と手続を標準とするような議論がなされる
ことがあるが、適当とはいえない。
現在、公正取引委員会の審判手続を本年度（2009年度）中に全面的に
見直すことが予定されている（28）。審判手続を縮小・廃止するということも
選択肢の一っとなるであろうが、それは公正取引委員会が準司法機関とし
て裁判所に協力・協働していた部分がなくなることを意味し、具体的に
は、審決取消訴訟ではなく、排除措置命令等取消訴訟となって、証拠調べ
から地方裁判所で全面的に行うことになる。このことは、公正取引委員会
の負担を軽減することになるが、公正取引委員会の段階で事案の整理が行
（28）2009年独占禁止法改正法の附則20条は、「政府は、私的独占の禁止及び公正取引の
確保に関する法律の審判手続に係る規定について、全面にわたって見直すものとし、
平成21年度中に検討を加え、その結果に基づいて所要の措置を講ずるものとする」と
規定する。同法の衆参経済産業委員会での可決時に、「審判手続に係る規定について
は、本法附則において、全面的にわたって見直すものとし、平成21年度中に行う検討
の結果所要の措置を講ずることとされているが、検討の結果として、現行の審判制度
を現状のまま存続することや、平成17年改正以前の事前審判制度へ戻すことのないよ
う、審判制度の抜本的な制度変更を行うこと」との附帯決議がそれぞれなされた（衆
議院平成21・4・24、参議院平成21・6・2）。
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われてきた過程が失われ、その分、裁判所の負担を過度に増やすだけで
あって（29）、全体として独占禁止法の適正かつ効率的な運用に資することに
はならないものと懸念される（30）。
（本学法科大学院教授）
（29）「独占禁止法違反事件は、経済問題と法律問題が融合しているので、法律と経済の
学識経験者により構成される公正取引委員会という専門性のある行政機関が対審構造
の審判手続を通じて事実を認定し、それに対し、法を適用するのである。この事実認
定を公正取引委員会という行政機関に委ねているところに特色がある。法律の専門で
ある司法機関は、その事実認定を前提として、法律問題に限定して司法審査を行うの
である。これは「行政と司法との機能の分担」である。これにより複雑な事実問題に
司法が関わる負担を軽減するものである。」厚谷裏児「独占禁止法の変容（下）」ジュ
リスト1382号（2009年）115頁。
（30）2008年に独占禁止法等の改正案が国会に提出された際に、経済法学者有志が「独占
禁止法等の改正案に関する意見」と題する声明を同年4月14日に発表し、「公取委の
審判制度の維持は、独立性・中立性・専門性をもった独禁法施行機関の存立に密接な
関係をもち、その根拠となるものである。被審人の防御権をより手厚く保障し、ある
いは同一事件で公取委が二度行政処分をすることを是正する必要があるとすれば、事
前審査型審判制度に復帰して改善策を講ずるのが本筋である。独立行政委員会として
の公取委の廃止につながるおそれのある拙速な法改正は、断じて行うべきではない」
との意見を表明した（法律時報80巻5号（2008年）95頁）。
